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基本法 6 条 1 項における「指導像保障」についての一考察
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要　　　旨
ドイツにおける生活パートナーシップと婚姻との平準化は，もはや基本法上「男女のみ」とされた婚
姻制度の在り方を不鮮明にしつつある．このような状況にあるなか2013年度の国法学者大会にて，
M・ゲルマンは婚姻条項である基本法 6 条 1 項に「指導像保障」という性質を新たに持たせることによ
り，他の生活共同体との間の平準化を阻止することを唱えた．ただし，彼の説く「指導像保障」および
「憲法上の指導像」という概念は同条項の教義学上必ずしも一般的に用いられてきたものとは言いがた
い． 本稿はこのような事情を踏まえたうえで，従来の学説における「憲法上の指導像」という語の用
いられ方とゲルマンのそれとを比較することにより，分析の糸口を得ようとするものである．
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は じ め に
ドイツにおける婚姻と生活パートナーシップの平準化
は，婚姻にのみ認められる利益が，生活パートナーシッ
プという同性の共同体にも同様に認められるようになる
という，いわば婚姻の特権的な利益の減少を引き起こす
にとどまるものではない．これによってもたらされた婚
姻と名称が異なるにすぎない新たな法的共同体の出現
は，基本法上設けられている婚姻条項が従来想定してき
た「婚姻は異性同士に締結されるべき」という婚姻の定
義および制度の輪郭といったものを不鮮明にしつつあ
る．これをいかに扱っていくべきかという問題は，基本
権教義学が現在当面している課題の一つであろう． 1）
この問いに答えることを試みたのが，2013年度の国法
学者大会におけるM・ゲルマンの報告である．彼は，基
本法 6 条 1 項の規範的機能に「指導像保障」という考え
方を新たに導入することにより，上述のような婚姻の状
況を生じさせた社会的・政治的動態性に対抗する作用を
持たせることを主張した．ただし，ここで唱えられた「指
導像保障」という考え方および「憲法上の指導像」とい
う語は基本法 6 条 1 項の教義学上必ずしもなじみ深い考
え方とはいえない．また，従来ドイツの学説上用いられ
てきた意味における「憲法上の指導像」との関連性も不
明瞭となっている．そこでまずは，この「憲法上の指導
像」という語が従来学説上どのように用いられているか
ということを明確にし，そのなかでの位置づけを確認す
ることによってゲルマンの説く「指導像保障」を分析す
る上での糸口を得ることを本稿では目的としたい．進め
方としては，Ⅰにおいて，ゲルマンの説く「指導像保障」
がいかなるものかを明らかにし，Ⅱにおいては従来の
「憲法上の指導像」の用いられ方としてマーガーおよび
フォルクマンによる「憲法上の指導像」の用い方を確認
する．そのうえでⅢにおいては，比較をなした上で，ゲ
ルマンによる「指導像保障」および「憲法上の指導像」
という概念の学説上の位置づけを明確にしたい．これを
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なすことは，ドイツにおける憲法上の婚姻保障について
の新しい在り方を唱えたゲルマンの説を吟味するために
も必要なことであり，また，これまで我が国においてあ
まり紹介されてこなかった「憲法上の指導像」について
の論究が現在ドイツにてどのような発展を遂げているの
かを示すことができるという点でも無意味なことではな
いように考えられる．
Ⅰ　ゲルマンの説く「指導像保障」
では，まず2013年国法学者大会におけるゲルマンの
「指導像保障」がいかなるものかを説明したい．
1 ．婚姻および家族にみられる動態性とその原因
既に冒頭で述べたようにゲルマンの報告は，基本法制
定当初予定されていなかったような「同性の親」を存在
せしめるような，家族と婚姻にみられる動態性に基本権
教義学は，いかに対応していくべきかという点を問題と
している． 2）彼によれば，基本権教義学は，その機能を永
続的に果たして行くために発展し，変化し，適合しなく
てはならない限りにおいて，動態的指向を有してはいる
が，政治的な要求を含む動態性に対しては，それをとど
めるように働くという．
家族と婚姻に対するとどめられるべき動態性は，平等
権の行き過ぎた（weiterreichenden）作用に起因すると
されている．基本法 6 条 1 項の「特別の保護」のために，
本来それ以上の正当化を必要としなかった家族および婚
姻の優遇に，基本法 3 条 1 項の一般平等原則審査が及ぶ
ことによって「動態性」は現れたとされる．結果，現在
生活パートナーシップと婚姻はその平準化により憲法上
の婚姻概念における「異性性」がもはや不要になりつつ
あるところまできているとしている． 3）
このような「婚姻と家族の『特別の保護』の一般平等
原則の基準への従属」が生じたのは，より詳細にみれば，
婚姻および家族の保障の対象が，その形態自体から個別
的な機能へと移ったことが原因ではないかと彼は指摘し
ている． 4）すなわち，「婚姻および家族の個別的な機能の
みが保障されているとみなす場合，婚姻および家族の優
遇の正当化は，それらの機能を通じた更なる正当化に条
件づけられることとなる．これにより，形態から個別的
な機能へと平等審査はその重点（Durchgriff）を移して
いく」．この重点変化を起こした平等審査のなかでは，機
能的に同等な生活共同体と婚姻および家族は区別されな
い．また機能的に同等か否かの判断は，婚姻および家族
の全可能性（Gesamtpotential）によってではなく，不平
等取り扱いを正当化しうる根拠を含みうるような部分機
能（Teilfunktion）によってのみ決定されるようになると
いう．この結果，基本法 6 条 1 項における「価値決定的
な原則規範」としての婚姻および家族の保護はもはや，
基本法 3 条 1 項の審査に何も影響を与えることができな
い状況に置かれ，その固有の作用を否認されていくとし
ている．
2 ．指導像保障
以上のような平等原則における「重点変化」を媒介と
して引き起こされるような動態性への対抗要素が，基本
法 6 条 1 項のなかに改めて見出されるべきであるとゲル
マンは主張している．同条項は，一般的に基本権教義学
上，防禦権・制度的保障・価値決定原則規範といった内
実を含むものとして把握されているが，彼の説く「指導
像保障」は，いわば，このうちの価値決定原則規範に新
たな働きを担わせるものである．
ゲルマンは，「婚姻と家族を，国家秩序が人々に実現す
ることを可能かつ容易にすべき憲法上の指導像・モデ
ル・正常性（Normalität）として書き換える」機能を価
値決定原則規範に担わせることを提案し， 5）「基本法 6 条
1 項の婚姻および家族への価値決定においてなんらかの
指導像のようなものが憲法上有効たりえること」を主張
した．つまり，「婚姻」は「指導像」であり，この生活形
態を高い価値をもつもとのして，憲法上保障する作用が
価値決定原則規範にはあるとするのが彼の指導像保障と
いう考え方である．ただし，この指導像として捉える考
え方は，婚姻および家族の形態がもつ機能を顧慮したう
えでの保障であるために，それらのあらゆる形態が一様
に評価されるわけではない．
まず，指導像保障は，婚姻に関するすべての自由行使
を高い価値をもつものとして評価するわけではない．例
えば，結婚しないとする婚姻の消極的自由も自由による
私的利益として承認はされるものの，婚姻の社会的機能
に結びつけられる特別な公的利益を結びつけるものでは
ない． 6）また公的利益は，積極的自由行使の結果としての
婚姻形態に同程度に保障されるわけではなく，「互いの
責任を引き受けるペア，子に対する責任を引き受けるペ
ア，子を産むペア，子を可能な限り子の福祉に則し，安
定し，法的に守られた関係のなかで育てることができる
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ペアに向けられている」とされている． 7）
このようなかたちで，形態に機能の保護を結びつけた
ことにより，価値決定原則規範は，指導像の有用性に対
する疑義を呈したり，他の形態を同様に目的に適ったも
のとして擁護しようとしたりする社会的実践の動態性お
よび対抗モデルの出現に対し，さらなる正当化を要しな
い憲法上の決定として対抗することができるという． 8）
またこの指導像保障は，公的な利益の公的な承認を経
て作用する．婚姻法が市民婚を公的な制度として形成
し，婚姻締結が戸籍役場の官吏を前にした国家行為とし
て演出されることは，婚姻の公的利益に基づくやり取り
として説明される．こうした「世俗化された市民婚」の
イメージに国家秩序が限定されるのは宗教上・世界観上
の中立のためである．婚姻の「本質」に関しては，さま
ざまな理解を基本権主体はもちうるが，こうしたことに
かかわりなく憲法上の指導像としての婚姻は，あくまで
も世俗の公的利益を承認する機能をもつとされる． 9）ま
た，指導像保障は，差別的な情動を後押しするようにみ
え，一部の者だけのためのような，パターナリスティッ
クで役割固定的な婚姻および家族のための指導像を要求
しようとする，古典的役割分担（Rollenstereotypen）に
陥りやすいが，ここでゲルマンが主張しているのは，あ
くまで自由契約的であり役割中立的な，構造形成的であ
ることを前提としたうえでの指導像としての婚姻および
家族についてであるという． 10）
3 ．指導像保障によってもたらされる効果
以上のように指導像保障として価値決定原則規範を再
構成することが，婚姻および家族の動態的指向に一つの
基準を与えることになり，ひいては公法による将来の形
成に資するという．というのも，指導像としての婚姻の
種々のメルクマールは，基本法 3 条 1 項の一般平等原則
に対抗すべく，不平等取り扱い正当化のための実質的根
拠として憲法上の価値決定原則を具体化する指針として
存在するようになり，これは婚姻および家族の部分機能
への重点変化を妨げるように機能するという． 11）ただ
し，婚姻と生活パートナーシップとの司法上の平準化
は，事実上もはや戻ることのできない新たな法的状況を
形成しており，これらにおける憲法上の差異は侵食され
たとして，「かつて子の誕生のために有利な条件として
妥当していた「異性性」のメルクマールは保障された指
導像にもはや含まれなくなるだろう」という結論を導き
だしている． 12）
異性性以外の指導像のメルクマールは，連邦憲法裁判
所の判例から見出されるとしている． 13）例えば，近親相
姦の禁止について「近親相姦に関連づけられた役割の重
なり（Rollenüberschneideungen）は，基本法 6 条 1 項に
基礎を置く家族の像に適合しない」 14）といった言明によ
り，「指導像を刻印づける（leitbildprägenden）メルク
マール」として正当化されるとしている．またポリガ
ミー（Mehrehe）は，元来，「婚姻および家族の基本法
上の観念に相容れない」 15）と明示されていること，また
生活パートナーシップ法の合憲性が問われた2002年判決
にて，「他者への排他性（personelle Exklusivität）」が婚
姻の「本質的メルクマール」とされたことなどから， 16）
同様にモノガミーも「指導像を刻印づけるメルクマー
ル」であるとされている．
Ⅱ　従来の「憲法上の指導像」
ここまで，ゲルマンの説く「指導像保障」の概要を明
らかにした．本章からは，ゲルマンの用いた「憲法上の
指導像」という語が学説上，いかなる用い方をされてき
たかを確認する行程に入りたい．
1 ．U・マーガーによる「憲法上の指導像」
では以下ではまずマーガーによって「憲法上の指導
像」がいかなる意味において用いられてきたかを確認し
よう．彼女は判例の分析の末に婚姻の「憲法上の指導像」
についても明らかにしているために，これについても触
れたい．
⑴　マーガーの説く制度的保障と指導像の役割 17）
マーガーは指導像という概念を，自らが提唱する制度
的保障の在り方のなかで一定の役割を担わせるかたちに
おいて用いている．いささか概略的とはなるが，まずは
その制度的保障がいかなるものなのかを明らかにしたう
えでこれを確認したい．
マーガーはその教授資格論文，『制度的保障（Einrich-
tungsgarantien）』にて，一定の法制度の維持をその目的
とするようなワイマール時代の制度的保障は今日，もは
や不要のものとなっているとし，基本法固有の保護の意
味内容をもつ制度的保障を新たに構築していく必要があ
ると主張している．彼女によれば，そのような新たな制
度的保障はその目的を「自治（Autonomie）の保障」と
するべきであるとし，その趣向のもと，制度的保障の下
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位概念として，法制度保障（Rechtsinstitutsgarantien）と
制度的自治保障（institutionelle Autonomiegewährleistun-
gen）を提示している．前者は，いわば「法制度の理想
的な保障」 18）であり，婚姻，親の責任，所有権，相続権，
協約自治といったものの保障のなかに存在し，これらに
付随する排他的自由（dominierenden Freiheits）に資す
る機能であるという．立法者には，この機能によって，
自治的な自己決定のための規範上のインフラを創設する
ことが義務づけられる．後者は，「組織形態の理想的な保
障」であり，「憲法上の決定からすれば本来国家の責任に
立脚して行なわれるべきである委託事項を，国家から乖
離するかたちで履行するための」自治を容認することと
特徴づけられる． 19）これに含まれるものとしては，地方
自治の保障および私立学校制度の保障が挙げられるとい
う． 20）
法制度保障と異なり制度的自治保障は，当該制度の
「事実上の存在および諸機能」をもその保障の対象とし
ている点が特徴的であるが，いずれにせよ，両者とも共
通して，「法定立への依拠性（Angewiesenheit）」という
性質をもっている．つまり，「単純法によって具体化され
た保護法益への憲法上の保護に関する問題」につき用い
られるものであるため，そうした前提を欠いた対象（例
えば，学問の自由およびプレスならびに放送の自由の保
障）には適用されないという．
指導像の役割は，こうした「法制度保障」および「制
度的自治保障」の範疇に位置づけられる内容形成として
の法的規律が実現すべき内容として捉えられている．こ
れは，「『核心領域』は，憲法上の指導像の基準に従った
措置をとることを立法者に義務づけることを含んでい
る」 21）とされていること，および「いわゆる核心領域には，
憲法上の指導像が立法者によって損なわれているか否か
といった審査が含まれ，いわゆる周辺領域には，指導像
を実現している基礎的な法定立についての審査が含まれ
ている」 22）とされていることから明らかとなっている．
このような「内容形成が実現すべき内容としての指導
像」という位置づけは，元来P・ヘーベルレによっても
述べられていたことである． 23）ただ，彼の指導像という
概念が，明確ではないことは我が国においても指摘され
ている一方， 24）マーガーは，自身の説く，自治に基づく
制度的保障を連邦憲法裁判所の判例の分析を手段として
導きだす過程のなかで，この指導像を上のように核心領
域と周辺領域の区別の指標として示したほか，その内容
を基本権ごとに具体的に画定しようとしている．とりわ
けその傾向は以下に示すように婚姻においては顕著であ
る．
⑵　基本法 6 条 1 項における婚姻の指導像―「基本法 6
条 1 項の制度的保障と自由権的側面の緊張関係」―
マーガーによって基本法 6 条 1 項における婚姻の指導
像が明らかとされているのは，同項に含まれる制度的保
障としての性質がもはや，ワイマール憲法119条 1 項に
含まれるそれとは異なるということが立証される文脈に
おいてである．後者が，伝統的な法制度の維持のみを目
的とし，裁判所に歴史的に受け継がれた制度の核心を参
照するのみであったのに対し，前者は憲法上の価値決定
を常に考慮しなくてはならないということはその根拠の
一つとなっている．ただし，このような価値決定が，婚
姻制度の存在自体に対しては影響を及ぼさないのに対
し，以下の連邦裁判所の判例の分析のなかで示される
「基本法 6 条 1 項の制度的保障と自由権的側面の緊張関
係」は婚姻制度そのものをより複雑な状況のもとにおい
ているとしている．これの分析を経たうえで，基本法下
の婚姻の内容形成の基準を，婚姻に携わる個人の憲法上
保護された自由権であるとしていることが，婚姻の憲法
上の指導像の提示に直接的につながっている．では，そ
の分析の流れを辿っていこう．
⒜　遠隔結婚決定
遠隔結婚決定が分析の端緒とされた．遠隔結婚とは，
戦時中にパートナーと離れていても婚姻締結を可能とす
る，より簡略化された形式における婚姻締結の方法であ
る．ドイツ国防軍は自軍の構成員が，戦時中，一定の要
件を満たす場合，権限ある上官の記録のもと，婚姻の意
思表明をすることを可能とし，パートナーの女性が，そ
の表明の妥当期間中に，戸籍官吏のもとで，婚姻締結の
意思を表明することによって，婚姻締結が実現されると
していた．当該決定の異議申立人は，基本法制定前に結
ばれたこの遠隔結婚が有効であることを主張し，既に戦
時中に死亡している夫と婚姻関係にあったことを家族登
録簿に記載することを求めた．これを却下した措置を支
持した前審が，基本法 6 条 1 項における婚姻の保護に反
するか否かが問題となった．
当該決定のなかでは，そもそも基本法制定前に結ばれ
た遠隔結婚に基本法 6 条 1 項が適用されうるか否かとい
う点が前提的問題となっているが，これは結果的に否定
されている．ただし，連邦憲法裁判所は，基本法 6 条 1
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項の適用可能性を想定したうえでつぎのような説明のう
えで，遠隔結婚は基本法 6 条 1 項からも保障されないこ
とを明示している． 25）すなわち，「基本権上あらかじめ定
められた婚姻の制度は，男性と女性の自由な決定にもと
づく法律によってあらかじめ定められた一定の形態の維
持のもとに結ばれる単婚」であり，婚姻締結が戸籍官吏
（Standesbeamten）の前にて要求されていることは，婚
姻の意義の観点から必要である，国家による協賛を婚姻
に確保するという目的のためだとされている．この国家
の協賛は，とりわけ婚姻の要件および婚姻障害の審査に
とって意義をもち，婚姻締結の周知性（Offenkundigkeit）
およびそれに伴う法的関係の明瞭性を保障しているとい
う．こうした秩序の構成要素としての，戸籍官吏の前で
の婚姻締結は，夫婦の意思の合致とならび，婚姻締結に
際して決定的な重要性を有しているという．
以上のような連邦憲法裁判所の説示からこの時点で
は，同裁判所は，婚姻締結の権利を，制度構成的な規律
における要件を満たすことに依存させていたとマーガー
は分析している． 26）ここでは婚姻締結における形式的要
件の遵守は，それが以前から継続的に受け入れられてき
たこと（Zulässigkeit）および実質的理由，すなわち法的
関係の明瞭性の保障のために正当化されている．これに
より，ここで事実上正当化され，伝統的に存在してきて
いる単純法に自由権は依存して存在し，その理由につい
ては制度的保障によって構成された保護利益を引き合い
に出していたと彼女は述べている．
この「制度に依存した在り方を特徴とする自由」と制
度的保障の関係は，次に触れるスペイン人決定にて「教
義学上の深化」と「重心の移動」を経験することになる
とマーガーは指摘する．
⒝　スペイン人決定
ドイツの裁判所にて離婚したドイツ人の女性と結婚す
る意思をもったスペイン人男性が，結婚能力証明書提出
の免除を申請した．というのも，彼の祖国のスペインで
は，当該女性の前の婚姻関係が継続しているものとみな
されていたために，婚姻証明書が発行されなかったため
である．この申請は，民法典施行法13条が，婚姻障害と
しての重婚が存在しているか否かを当事者の故郷の法に
従って判断するよう指示していること等を理由に，上級
地方裁判所長官の決定により受理されなかった．この措
置につき両当事者が，憲法異議を提起したのが以下に扱
う決定の事件の概要である．
この問題につき，連邦憲法裁判所は，いわゆる三段階
審査に則して民法典施行法13条の基本法 6 条 1 項に対す
る合憲性判断を行なっているが，マーガーはまず，保護
領域の確定の段階で，当該条項の防御権の拡張が行なわ
れていると指摘している．
同裁判所は，欧州人権規約12条および世界人権宣言16
条に明示的に依拠したうえで，基本法 6 条 1 項の自由権
的内容につき，自ら選んだパートナーと結婚する自由を
すべての人に保障したものであると確言した． 27）この解
釈は，「規定の文言からは自明ではないが，これと矛盾す
ることのない，さしあたり婚姻の私的領域の保護のため
と想定されている防御権の拡張である」とマーガーは述
べている．さらに，婚姻への国家的介入に対する防御に
は，婚姻締結に関する国家自らの規定が必要であるが，
この解釈によって保護されているのは婚姻ではなく，婚
姻の意思をもつ個人であり，基本法 6 条 1 項における自
由の内容は，制度的保障の枷からの解放という，固有の
行為自由を特徴づけるものとして現れているとも彼女は
指摘している． 28）
次に，連邦憲法裁判所は上級裁判所による婚姻提出免
除の拒否決定を基本法 6 条 1 項への介入と認めている
が，そのなかで，婚姻締結の自由は法律上の規定なしに
は想像できないものでもあると連邦憲法裁判所は述べて
おり，以下の説示をマーガーは引用している．
　「婚姻締結の自由は，法律上の規定することを認める
だけではなく，まさに前提としているものである．この
ことは，この基本権が制度的保障と，ともに分かちがた
く結合していることから生じ，この自由は法的秩序を必
然的に必要としている．基本法 6 条 1 項の価値決定の実
現は，婚姻として憲法上の保護を享受する男女間の生活
共同体を法的に定義し限界づける，一般的な家族法上の
規定を必要としている．ただしこの規定は，保障された
自由権および他の憲法規範との関連のうえに見いだされ
た伝統的な生活形態と基本法 6 条 1 項が結びつけられて
いることから生じる，婚姻の制度を規定する本質的な構
造原理を顧慮しなくてはならない．仮に在来の市民法が
広範囲にてこの構造原理と一致していたとしても，逆に
制度的保障の内容をそもそも初めから単純法から導き出
すことはできない．その場合，この市民法は一度も憲法
に矛盾しないこととなるだろう．むしろ，個々の市民法
の規定は，自ら基本原理を含む優位的な指導規範として
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の基本法 6 条 1 項に照らして判断されなくてはならな
い．立法者は確かに著しい構成の裁量を有している．だ
からといって，少なすぎるかまたは多すぎる要求は，婚
姻締結の自由または憲法から生じる婚姻の他の構造原理
と両立しえない．」 29）
同裁判所は民法施行法13条による基本法 6 条 1 項への
侵害が正当化されうるか否かを判断しているが，同法の
規定自体は合憲であるものの，当該決定による同法に
従ってのスペイン法の適用は，基本法 6 条 1 項への侵害
であると判断している．
介入の正当化段階では，上の引用を同裁判所も参照し
たうえで，ドイツにおけるカップルの婚姻締結にとり以
下のことが導かれるとされている．すなわち，婚姻を結
ぶパートナーの両者が，ドイツの立法者による「制度的
規律（Institutsregeln）」の要件を満たし，他方で，この
「制度的規律」が，憲法に適合している場合に，基本法 6
条 1 項は，自ら選んだパートナーと婚姻を締結する基本
権を保障するということである． 30）一方，これと矛盾す
る可能性のある規律（当該決定のなかでは民法施行法13
条）およびその適用は，基本法 6 条 1 項に照らして判断
されなくてはならないとも述べられている．しかしなが
ら，マーガーによればこの審査，すなわち，当該矛盾す
る可能性のある規律が合憲の制度的規律に属するか否か
の判断に際して，連邦憲法裁判所は単純法を再び参照す
るのみであるという． 31）というのも，連邦憲法裁判所は，
「法律上の諸規定のなかで決定的に表現されている支配
的見解によれば，『世俗化された』市民法的（bürgerliche-
rechtliche）婚姻の像」が憲法の基礎をなしているが，こ
の像には，夫婦が，法律によって規範化された要件のも
とで離婚しうること，およびそれによって再び婚姻締結
の自由を得ることが含まれている」とし，これに則して
制度を内容形成することが，憲法の保護要請は保障して
いると述べられているからである． 32）この判断により，
外国人の婚約者との関係においても婚姻能力は，基本法
6 条 1 項およびドイツの婚姻に関する法規範と両立しえ
ないような外国の婚姻観念によって否定することは許さ
れないということが説示された．
さらに，婚姻締結の自由は，次の性的共同体（Ge-
schlechtsgemeinschaft）の婚姻禁止決定を通じて，制度
的保障の構造原理として位置づけられるにまで至ってい
るとマーガーは述べる．
⒞　性的共同体の禁止決定
かつての婚姻法 4 条 2 項は，性的共同体の婚姻禁止と
して，パートナーの一方が，他方の両親，尊属または卑
俗と性的共同体としての関係を築いていた場合，婚姻締
結を認めていなかった．この婚姻禁止規定は，一度限り
の交接であっても適用される．ただし，この規定に反し
て締結された婚姻は，その開始期から問題なく妥当し，
たんに一定期間，当事者に婚姻締結への待機期間を設定
するという効力をもつにすぎなかった．憲法異議申立人
の女性は，彼女の母親と事実婚関係にあり，既に 2 人の
子を設けている男性との婚姻締結を望み，上述の性的共
同体の婚姻禁止の免除を申請したが，区裁判所および地
方裁判所によって却下された．以上の措置が基本法 6 条
1 項の侵害にあたるとし，婚姻法 4 条 2 項の合憲性が問
われたのが当該決定の事件の概要である．
これに際し，連邦憲法裁判所は，上のスペイン人決定
の引き合いのもと，「自ら選んだパートナーと婚姻を締
結する自由は，基本法によって保障される人間の自由な
人格的生存の基礎的な構成要素である」としている． 33）
それがゆえに「基本法 6 条 1 項の自由保障は，婚姻障害
の定立に際し，国家に極度の（äußerte）の慎重さを要求
している」と述べ，婚姻能力のある男性と婚姻能力のあ
る女性の，互いに婚姻締結を望む意思をそれを禁止され
ているものとして国家が妨げることは，今日の解釈に適
合する婚姻の本質および形態から生じるような，それを
行なうことに理解しうる実質的理由が必要であること，
ならびに，憲法上の意味における婚姻制度を決定づける
構造原理または構造要素から，それが望ましい場合にの
み，行なうことが許されるとした． 34）最終的にこのよう
な合理的な理由が性的共同体の婚姻禁止には見出せない
ことを理由に当該条項は違憲であると判断されてい
る． 35）マーガーによれば，この決定によってそれ以降の
裁判に引き継がれる自由と制度的保障の関係において
「自由権は単純法上の内容形成を必要とする」という解
釈学上の基礎が形成されたとしている． 36）さらに「この
内容形成は，伝統的かつ支配的な見解に適合する「婚姻」
に結びつけられているだけではなく，一方でそれを越え
た自由権的内容およびさらに関係する憲法上の価値決定
に照らして判断されなくてはならない」ということが，
以下に示す離婚法判決にて証明されたと彼女は指摘す
る．
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⒟　離婚法判決
1976年の婚姻法改正第 1 法律によって，離婚に関する
要件が新たに定められた．決定的な変更は，民法1565条
1 項に示された有責主義からの破綻主義の移行であっ
た．離婚原因を配偶者の一方の有責行為に依らせず，夫
婦間の共同生活が客観的に破綻し和合回復の見込みがな
くなった際に，責任の有無を問わず離婚を認めるこの制
度への移行および1566条 2 項の「 3 年の別居期間後の，
反証によって覆されない婚姻破綻の推定」が，基本法 6
条 1 項に反するとして，憲法異議が複数の当事者から提
起された．
これに際して，連邦憲法裁判所は，基本法 6 条 1 項の
制度的保障のみに照らして判断を下している．「立法者
の裁量権限（Verfügungsgewalt）から除外されている基
本法 6 条 1 項によって保障された構造原理によれば，あ
らかじめ予定されている婚姻制度は，包括的かつ原則的
に解消できない生活共同体を意図した一人の男性と一人
の女性のよる結合体である」とした婚姻制度の定義の
後，マーガーによれば「前進的でも明確でもない，常に
裁判において繰り返されてきた」 37）と評される文言がこ
れに続いている．すなわち，憲法の保護要請は，生涯に
わたる婚姻を抽象的に保障しているのではなく，法律上
の諸規定のなかで決定的に表現されている支配的見解に
適合するような内容形成のもとで保障している．さらに
それによれば，『世俗化された』市民法的（bürgerliche-
rechtliche）婚姻の像」が憲法の基礎をなしており，この
像には，夫婦が，法律によって規範化された要件のもと
で離婚しうることが含まれているというものである． 38）
この連邦憲法裁判所の説示をマーガーは，「不明確な
方法かつその必要性もなしに，制度的保障の内容をふた
たび通常法の内容に結びつけた」ものであるとしてい
る．この事例においては，まさに単純法の根本的な改正
を基本法に照らして判断することが問題となっている．
それにもかかわらず，採られた上の手法をマーガーは
「とりわけ説得力にかける」とし，「婚姻の解消可能性を，
非解消原則の例外として基本法 6 条 1 項の自由権的要素
から導きうるとしていれば，より適切であっただろう」
と主張している． 39）
続いて連邦憲法裁判所は，婚姻の構造原理に含まれる
原則的な非解消性の拘束力については，立法者に制度構
築に関する広い裁量があることを参照したうえでこれ
を，離婚法は婚姻を継続する要素をも含むこと，および，
離婚はこの法秩序にとり，例外にとどまらなければなら
ないことに表れていると述べている． 40）それに応じ，立
法者は離婚法を，破綻していない婚姻において離婚が行
なわれることを避けるように規律しつづけることが憲法
上，要請されているとしているが， 41）マーガーによれば，
この要請は，婚姻制度自体ではなく，離婚を望まない配
偶者の利益を適切に配慮しようとすることを根拠として
生じたものであるという． 42）彼女によれば，離婚法とは
究極的には，婚姻締結の自由の再入手を利益とした個人
対婚姻の維持を利益とした個人との間の衝突する利益
を，場合によっては子の福祉の配慮のもとに内容形成す
ることであり，そうであるならば，婚姻制度とは，一般
的行為自由，一般的人格権，婚姻締結の権利，婚姻の保
護を求める権利といった個人的権利間の緊張関係におけ
る内容形成であることが理解されるという．婚姻形態お
よび実際に存在する婚姻に国家的利益がむすばれている
としても，それは，個人的な利益の内容形成が事実上正
当化されたことの反映にすぎない．それがゆえに，制度
的保障は個人的権利との連結保障（Konnexgarantie）で
あると捉えるべきであるという．
⒠　帰　　　結
以上の分析を経て，基本法 6 条 1 項における自由権と
制度的保障との連結的保障を唱えた後，次のような文脈
にて，「指導像」という言葉を用いている．
「この（婚姻の：訳者注）法形態，法制度のための『指
導像』は，基本法 6 条 1 項それ自体により，伝統的な婚
姻概念のみを通じて特徴づけられるのではなく，ことの
ほか婚姻締結の自由によって特徴づけられる．婚姻の法
制度保障が，婚姻締結の自由の個人的権利を補足するこ
とは，個人的権利の連結保障である．この考え方のなか
には，法制度保障へのワイマール憲法119条 1 条 1 項の
理解に対する，根本的な再規定（Neubestimmung）が含
まれる」． 43）
また，これに伴い，夫婦に関わる規範の内容形成の基
準には，婚姻締結の自由および婚姻を主導する（Ehefüh-
rung）権利が含まれていることが示されている． 44）
2 ．U・フォルクマンによる基本法上の指導像
では次に，フォルクマンによる「憲法上の指導像」の
用い方を確認しよう．
⑴　指導像の概要と具体例
フォルクマンによれば，憲法上の指導像は「さしあた
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り遵守されなくてはならない，記述されたテキストの形
態をとる，任意に処理可能な法的メカニズム（Regel-
werk）」であるとされ，その内容は「解釈の古典的規準
によってか，または規範具体化への解釈学上（herme-
neutischen）のアプローチ（Zugriff）のなかで推定され
うる」． 45）そのような指導像は，憲法およびそれを具体化
する内容をもった公法上の全領域に存在しているとい
う．言い換えれば，民主制や法治国家，社会国家といっ
た国家の構造を根本的に決める規定から，それを具体化
する施行規則，さらにはより個別的な規範に到るまで，
様々な法の段階にてその存在が立証しうるものと位置づ
けられている．ただし，ただちにその指導像が認識でき
るかどうかという点およびその指導像が受け入れらてい
るかという点には差があるとされ，その度合いに応じて
分類が可能であるという． 46）ここで具体例としてあげる
民主制に関する指導像と公共性および政党に関する指導
像は，その他の指導像よりも明示的かつコンセンサスが
得られているものとして描かれている．
⒜　民主制の指導像 47）
基本法はその20条 1 項および 2 項において，ドイツ連
邦共和国が民主制国家であること，あらゆる国家権力は
国民に由来すること，選挙制度が採られるべきことと
いった，民制の諸原則を定めている．さらにこの原則を
具体化するための施行規則も置いている（政党に関する
規定の21条，選挙制度に関する規定の38条等）．ここか
ら，例えば多数政党制が採られるべきことおよび，原則
的に代表民主制が採られるべきことなどといった同国が
目指すべき民主制のいわば外枠が総合的に決定されるこ
ととなるが，一方で，それらのみで完全にその内容が捉
えられるわけではない．例えば，これらの制度を置くと
同時になんらかの政治的プロセスへの要求が生じるのか
という点については，なお議論の余地が存在していよ
う．あらゆる政治的秩序を許容するワイマール時代のよ
うな形式的民主主義を採用するのか，または市民の共同
利益の公正な配分といった実体的な価値判断に裏づけら
れた実質的な民主主義を想定するかによって国家の在り
方は全く異なるものとなる．
このような国家の指針をめぐる争いに連邦憲法裁判所
が答えを与え，なおかつ指導像という概念を初めて用い
たのが「KPD違憲判決」である．この判決のなかで連邦
憲法裁判所は民主制について以下のように定め，これを
憲法制定者の想定にあった「指導像」であると述べた．
すなわち，「人々が自ら，自身の発展を共同決定を通じ
て」形成し，「共同決定の際には共同体のあらゆる構成員
が自由な共同形成者であること」，および，「すべての市
民の福祉の概して均等な促進」を求める「あらゆる現実
的・精神的な作用の間の自由な討論の可能性」が配備さ
れていることである． 48）この指導像としての概念をフォ
ルクマンは，追加的な民主制の外枠を付与するものであ
り，民主制にそもそも内包されている意味または理念か
ら自ずと理解されなくてはならない概念としてその後妥
当することになったと指摘している．
⒝　公共性（Öffentlichkeit）と政党 49）
上述の指導像から導かれるようにして，次の 2 つの指
導像が形成されるとフォルクマンは述べる．一つは，社
会的な意見形成・意思形成の意味づけに関わるものであ
るという．上のような指導像のもとで把握される民主制
を採る場合，意見表明の自由および集会の自由が適切に
使用されない限り，それは意味のないものとなってしま
う．リュート判決で示された「もっぱら構成的な」意見
形成の自由・プレスの自由・放送の自由・集会の自由の
在り方こそが， 50）こうした民主制にとり理想的であろ
う．また，結社の自由・請願権はそれだけで，議会的運
営を積み上げていくための基礎を形成している．それぞ
れ別個のものとして存在しているこれらの自由および権
利の保障は，政治の公共性を形成し，国家秩序の意思形
成にも関連する社会的意見形成・意思形成の開放プロセ
スの指導像のもとに分類されるという．
いま一つの指導像は，政党に関わるものであるとい
う．政党もまた，民主制を市民による共同プロジェクト
として解するのであれば，これにとり不可欠なものであ
り，場合によっては一定の義務を負わなくてはならな
い．連邦憲法裁判所が述べているように，基本法21条 1
項で述べられる「国民の政治的意思形成への協力」はた
んに選挙準備が行なわれるべきことを定めたにとどまら
ず，これらが一定期間に渡って行なわれるべきことを求
めたものである． 51）また，政党は政党法 1 条 2 項におい
て定められているように，国民の意思形成と国家の意思
形成との間の包括的な仲介につき配慮しなくてはなら
ず，これによって憲法上の目的決定が受け入れられてい
るということが事実上定式化されている．ただし法的に
は，こうした目的決定の内容は，容認された権利として
の性質から「委託」としての性質へと移り変っており，
政党は，「任命（berufen）」され，国民が「政治的行為の
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統一体を……結成し，国家の動向に有効な影響を与える
ことを可能とする」ために存在しなくてはならないとし
てみなされている． 52）こうしたことは，政治意思形成プ
ロセスにおける「仲介者（Mitteler）」，「中間項（Zwisch-
englieder）」，「伝動帯（Transmissionsriemen）」また，か
つてそう呼ばれていたところの「メガホン」としての指
導像から生み出されたことによるものであるという．こ
のような表現は，さらに政治プロセス自体を，公共性に
寄与するような様々な政治的見解を下層とし，「中間項」
としての政党を中層，さらに最も純化され普遍性をその
うちに含んだ国家機関による意思形成を上層とするよう
な階層モデルを構築するに至っているといい，フォルク
マンによればこうした階層モデルこそが，意見表明の自
由および名誉の保護から放送に関する秩序さらには政党
法を巡って生じる衝突事例への法の適用を左右するとい
う． 53）
⒞　その他の指導像 54）
指導像は，これまで確認してきたような民主制のプロ
セスにかかわる法規範にのみ含まれるのではなく，一見
すると民主制には関わりのないような判例においても現
れているとフォルクマンは指摘する．例えば彼によれ
ば，私的自治は対等な関係における成人主体の関わり合
いの指導像として捉えられるが，これからは保証契約に
関する決定の際に，より弱い立場にある契約当事者への
配慮義務が導かれているという． 55）また，学問の自由に
おいては，「真理の希求を義務づけられた研究者」という
観念としての指導像が想定され，これから，国家には研
究者を助成する義務があることが導かれているとい
う． 56）また，基本法16条 2 項における外国への引き渡し
（Auslieferung）の禁止について，国家と国民との解消不
可能な内的結束性の現れとされたことも同様に指導像で
あるという． 57）
こうした多種多様な指導像は，一見とりとめのないも
のとして扱われるように感じられるが，これらはすべ
て，もっとも普遍的な「統一性（Kohärenz）および関連
性（Zusammenhang）の指導像」つまり，憲法の統一性
に関する定式句および国家の統一性に関わる一般的理念
によって掲げられているような指導像によって内的連関
性が保たれていなくてはならないとされている．このよ
うな指導像は総じて，もはや今日，世界的にみても疑わ
れることのないような社会における共同善および正しい
もの（Richitige），適切であるもの（Angemessene）と
いった倫理的内容によって表現されているという．
⑵　作 用 方 法 58）
フォルクマンの唱える指導像は，直接的な法の適用対
象とはならず，いわばそれを背後から操作する作用をも
つ．つまり，一定の意味内容を文理解釈，体系的解釈と
いった従来の古典的な解釈準則に与える形式にて作用す
る．ただし，解釈準則の媒介を経ず，直接的に指導像が
解決方法のための固有の基礎を提供しているようにみえ
る事例も多々存在しているという．例えば連邦憲法裁判
所は，放送に関する制度の内容形成のための詳細な基準
を定式化しているが，これは，基本法 5 条 1 項 2 文の解
釈または具体化によってどの程度まで根拠づけられるの
かというものではなく，既に前提とされている民主制観
念における放送の位置づけからのみ導きだされ，またそ
の観点からのみ首尾一貫したものとして写るという．ま
た選挙期間中，政府による広報活動は一定の制約を受け
ているが， 59）これも憲法の文言からは決して導かれうる
ものではなく，政治プロセスについての指導像から生み
出される政府と政党間の争い（Parteienwettbewerb）の
関係についての一定の指導像によってのみ根拠づけられ
るという．このような働きを通じて，憲法の適用のなか
に，一定の「内容」を間接的または直接的に流入させる
ことこそが，指導像の役割であるという．また，上にみ
たように指導像が倫理的・道徳的な概念を必要条件的に
その内容として含んでいることに鑑みれば，憲法の適用
過程はこのような道徳的内容を含んだ指導像を言葉にす
ること（Ausbuchstabisierung）および憲法テキストを恒
常的に仲介することとして捉えられることになるという．
⑶　指導像のもたらす安定性と可変性 60）
上に確認した民主制の指導像が公共性の指導像と政党
の指導像を生み出し，最終的には政治プロセスを階層化
するに至ったように，指導像はその内容を徐々に緻密化
（Verdichtung）し，規範性を増していく（Aufladung）性
質をもつ．また，いかなる指導像も社会的に認められて
いるような倫理的内容が含まれていなくてはならない．
これらの点から，「一度形成され，受け入れられた指導像
は，すべての決定において根拠づけられる必要はなく，
当面は前提として妥当する．よってそのような指導像
は，後の判決にとっても妥当性を有し，そうあることで
同時に永続性も保障される」という意味において，指導
像は「伝統的な基本権教義学の解体」とも表現されるよ
うな裁判実務の恣意を方向づけ，安定化させ，正当化す
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る機能を一面においては担っているという．
また他面において，憲法がある政治的現実の変化に対
し，その実効性を維持するためにも，適用の際には高度
な可変性・柔軟性を求められるという問題に対しては，
指導像はその方向づける機能のほか，保留的（Offenhak-
tungs）機能・動態的機能によって対応することが可能
であるという．というのも，指導像に付されたあらゆる
政治的生活および社会的生活の問題に方針を提供せよと
いう要求は，同時に指導像に柔軟性と緻密性を組み合わ
せることを求めるためであるという．また，指導像は一
方でそれによって切り取られた現実の断面としての所与
（Gegebenheiten）と結びつき，他方で社会的に有効とさ
れている倫理的内容と結びついているということは，社
会において日々生まれる新たな課題に適応可能であるこ
とを示しているという．
Ⅲ　比　　　較
ここまで，ゲルマン・マーガー・フォルクマンの三者
による「憲法上の指導像」という語の用いられ方を確認
してきた．今一度，その内容を振り返り比較してみよう．
まず，ゲルマンは「憲法上の指導像」を婚姻としたう
えで，基本法 6 条 1 項の価値決定原則規範には，これを
保障する「指導像保障」が含まれるとした．「指導像保
障」には婚姻を婚姻の機能をその形態に結びつけて保障
する機能が含まれるとして，「互いの責任を引き受ける
ペア，子に対する責任を引き受けるペア，子を産むペア，
子を可能な限り子の福祉に則し，安定し，法的に守られ
た関係のなかで育てることができるペア」への公的利益
の付与および，婚姻に含まれる「指導像を刻印づけるメ
ルクマール」につき，平等条項適用による平準化を防ぐ
作用があるとした．これによって，政治的・社会的動態
性に対抗する婚姻のモデルを形成していくことが可能で
あるとした．
一方，マーガーによれば，「憲法上の指導像」は自身の
説く，「自治の保障」に根ざした制度的保障の考え方に応
じて，内容形成的規律として捉えられるところの「法制
度保障」および「制度的自治保障」の基準として現れて
いる．そのような役割を担った指導像は，婚姻につき「自
由権」が該当することを，次第に婚姻制度の構造原理の
なかに自由権的内容が含まれていった判例の経緯から割
り出している．
さらにフォルクマンによれば，「憲法上の指導像」と
は，憲法の解釈・適用を外から操作する法的メカニズム
として扱われている．この機能によってドイツにおける
民主制が方向づけられ，公共性および政党に関する，憲
法の文言上必ずしも自明ではない一連の決定がなされた
ことなどが具体例として紹介されている．さらに，指導
像はあらゆる憲法上の規範のなかに含まれているとさ
れ，こうした指導像に共通して含まれるものとして社会
通念上是認されうる倫理的内容・道徳的内容が挙げられ
ている．
このように並べてみると，ゲルマンの婚姻を「憲法上
の指導像」とする語の用い方がかなり特殊であることが
窺えるのではないだろうか．例えば，あえてマーガーの
用い方に照らせば，婚姻の内容形成が実現すべき内容は
婚姻であるという，トートロジーを生み出すこととな
り，またフォルクマンの用い方に照らして扱うのはもは
やナンセンスであろう．そうしたことに鑑みれば，ゲル
マンの「憲法上の指導像」という語の用い方は従来の学
説において用いられてきた意味におけるそれとは一線を
画して使われるべき内容であるだろう．私見では，ゲル
マンが「婚姻……を，憲法上の指導像・モデル・正常性
（Normalität）として書き換える……」という語の用い方
をしたことから，婚姻を憲法上特権的な生活共同体の型
として扱うべきという，一般用語上の意味合いのみを彼
の「憲法上の指導像」はもっているとみなすことが適切
であると考える． 61）
ただし，「憲法上の指導像」という言葉の用い方にとら
われずに，ゲルマンの主張内容をフォルクマンの唱える
「憲法上の指導像」論と照らしてみると，必ずしも無関係
とはいいきれない印象を抱くところもある．というの
も，例えば，「指導像保障」によって公的利益を付与され
るとされるペアの特徴は連邦憲法裁判所による2009年か
ら今日に至るまでの相次ぐ生活パートナーシップと婚姻
との平等原則適用のなかで事実上，婚姻に付される特別
な利益の根拠されてきた内容である. 62）このような，判例
上徐々に明確にされてきた「公的利益を付与されるペア
の特徴」は，上にみたようなフォルクマンの説く「憲法
上の指導像」の一つとして評価しうる可能性も否定でき
ないように考えられる．また，「指導像を刻印づけるメル
クマール」が連邦憲法裁判所の判例から見出されるべき
ものとされたのも，フォルクマンの説く「憲法上の指導
像」が連邦憲法裁判所の判例のなかから見出されてきて
いる点と重なるように考えられる．もっとも，フォルク
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マンの「憲法上の指導像」は，他の指導像と連関性を保
つために，倫理的内容・道徳的内容が含まれていること
が必要とされているため，ゲルマンの説く「公的利益を
付与されるペア」および「指導像を刻印づけるメルク
マール」がこれにあたるか否かは別途考察が必要となる
ことは疑いえないだろう.
お わ り に
本稿は， 3 人の論者による「憲法上の指導像」という
語の用い方を確認し，ゲルマンの用いる意味が必ずしも
現在の学説状況に則した内容をもっているとはいえない
ということを立証してきた．もっとも，「憲法上の指導
像」という語の使用方法に拘らず，その主張内容に照ら
せば，ゲルマンの説く「指導像保障」の内容とフォルク
マンの説く「憲法上の指導像」の考え方には，なお比較
検討する余地が残されているように考えられる．今後は
この点についても追究していきたい．また，ゲルマン以
外の他二者による「憲法上の指導像」が，婚姻の保障の
在り方にどのような影響を与えうるのかという点につい
てもいまだ未知の領域にある．例えば，マーガーの説く
制度的保障の在り方を援用することによって，憲法改正
が必要とされる核心領域としての婚姻の男女要件はもは
やそのように扱われなくなるのだろうか．こうした問題
については本稿においては扱う余裕がなかった．今後の
課題としたい．
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